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【論文要旨】
他人のための正当防衛，いわゆる緊急救助の正当化根拠が本稿の主題である。この緊急救助は正
当防衛とならんで刑法36条（ドイツではドイツ刑法典32条）に規定されており，この条文によっ
て被攻撃者による防御だけでなく，他者による防衛も根拠づけられている。このように，緊急救助
を検討するうえで，緊急救助と正当防衛とを完全に切り離して論じることは難しい。なぜなら，緊
急救助は正当防衛とならんで刑法36条に規定されており，また，正当防衛と同様に私人対私人の
関係が想定されているからである。そこで，本稿では，緊急救助特有の問題，すなわち被攻撃者自
身ではなく，まさにこの他者が被攻撃者の法益を保護するという点を考慮した上で，正当化根拠を
再度研究する。そのうえでさらに，正当防衛において既に検討した，権利の観点から，正当防衛お
よび緊急救助の正当化根拠を検討したいと考える。
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1 緊急救助は緊急避難の場合にも問題となるが，本稿で扱う緊急救助は，他人のための正当防衛，すなわち正
当防衛としての緊急救助である。
2 Armin Engl äander, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S.2.
3 なお，本稿では，攻撃をまさに受けている者を被攻撃者，この被攻撃者を攻撃から防御するために緊急救助
行為にでる者を防衛者として区別する。
4 齋藤誠二『正当防衛権の根拠と展開』（1991年）294頁以下。
．問題の所在
刑法36条において，正当防衛とならび規定されているのが，他人のための正当防衛，いわゆる
緊急救助である1。たとえば，攻撃者 A から攻撃を受けている被攻撃者 B を，そこを通りかかった
第三者 C が助けるような場合，これがまさに緊急救助である。緊急救助は他者が介入する点で正
当防衛とは異なっている。つまり，正当防衛が二者関係であるのに対して，緊急救助は三者関係に
あるのである。なお，第三者に B との面識があるか否かは，この際問題とはならない。そのため，
B を救助するのは B の友人，あるいは，まったくの見ず知らずの者でも可能である。
このような緊急救助は，正当防衛と同様に，刑法36条によって，防衛者に―緊急救助の場合に
は第三者であるが―広範な権限が認められている。そのため，ここでまた，正当防衛でも問題とな
ったように，緊急救助においても，どのような根拠に基づいて，防衛者自身が攻撃を受けていない
場合であっても攻撃者の利益を考慮せず防衛することができるのかが問題となるのである。しかし
ながら，緊急救助のこうした正当化根拠に関しては，正当防衛の研究により得られた洞察が，単に
緊急救助に転用され，そして，緊急救助という領域に固有の論拠について補われているにすぎない
という状況がドイツでも指摘されているところである2。たとえば，正当防衛に対する制限が緊急
救助にも及ぶのかという問いが生じるように，正当防衛と緊急救助を完全に切り離して論じること
ができないとしても，両者をただ単に並置することは，緊急救助の本来的な基礎や攻撃者，被攻撃
者，防衛者の三者からなる関係から生じる多くの問いを無視することになってしまうと考えるので
ある。そこで，本稿では，これらの諸問題を取り扱う前の段階として，まず緊急救助の本来的な基
礎，すなわち緊急救助の正当化根拠を検討の対象とすることで，今後のさらなる検討のきっかけと
したいと考える3。
．緊急救助に関する日本の学説状況
本章では，他人のための正当防衛の正当化根拠について，自己のための正当防衛に関する論述が
批判なく転用されていることに疑問を呈する見解のうち，我が国における代表的な先行研究を検討
したい。ここでまず生じるのは，たとえば，被攻撃者が防御をしたくないと考えている場合に，防
衛者が緊急救助を行うことができるのか，という問題である。この問題は，しかしながら，自己の
ための正当防衛において生じるものではない。そのため，正当防衛における論述を緊急救助に援用
することはできないのではないか，というのである4。
――
5 斉藤誠二「正当防衛をめぐって」成蹊法学第21号（1983年）24頁以下。
6 ただし，他人のための正当防衛の正当化根拠は，自己保存の本能のみからでも説明しうると述べている。斉
藤・前掲註（5）24頁以下によれば，緊急の場合に他人の助けを必要とし，助けを求めるということは，結
局自己保存本能の一つのあらわれであり，刑法が個人の保護を強めていこうと考えているという面は否定で
きないだろうと述べている。
7 たとえば，攻撃者の責任が欠けているあるいは責任が軽い場合であるが，このような場合に，個人が正当防
衛によって無制限に法秩序を示し，法秩序を保護する必要はないと説明する。そして，このような侵害の場
合には，法秩序の保護は弱まり，正当防衛が個人の保護という範囲でしか働かなくなるというのである。斉
藤・前掲註（5）53頁以下参照。
8 拙稿「正当防衛と法確証の利益について―アルミン・エングレンダーの考察を参考にして―」法学研究論集
第43号（2015年）109頁以下参照。
9 この見解が法確証の利益を採用するのは，刑法が，正当防衛においては侵害法益と侵害によって保護される
被攻撃者の利益との間の法益均衡を要求していないことや，退避できる場合であっても退避を要求していな
いことに基づく。すなわち，たとえば急迫不正の侵害を受けた場合に，回避することができるならば回避す
る方が，個人法益のためになるはずである。しかし，刑法がそのように定めていないのは，つまり，個人法
このような観点を踏まえたうえで，正当防衛権および緊急救助権の正当化根拠を導く日本の見解
を簡単に見ると，次のようなものである。まずこの見解は，正当防衛権が人間の自己保存本能およ
び法確証の利益から認められるものであると考える。その中でも，自己保存本能は，正当防衛の場
合には，「緊急の場合には，自己主張をし，自己防衛をしていこうとするつよい自己保存本能」を
有する一方で，緊急救助の場合には，「人間は，緊急の場合には，しばしば，自分に迫った危険を
自分の力では防ぐことができず，他人の助けを必要とし，他人の助けをもとめていくもの｣5 とし
て働くことで，自己のための正当防衛および他人のための正当防衛が認められるというのである。
そして，同時に法確証の利益を要求することで，緊急救助の場合には，緊急救助者の保護をする必
要はないが，それが法秩序を守るのに役立つことから認められるというのである。したがって，こ
の見解は，緊急救助の正当化根拠を自己保存本能と法確証の利益の双方に求めるのである6。
この見解は，刑法が個人の保護を強めていこうとする面は否定しない。しかしながら，この両原
理のうちどちらか一方の原理が欠落する場合には正当防衛および緊急救助を認めないという考えを
採っている7。したがって，この見解に対しては，まずコンビネーションアプローチに対する異議
があてはまるものと考えられる。コンビネーションアプローチは，個人法益保護利益と法確証の利
益を「重畳的」に用いる点に特徴がある。この重畳的なコンビネーションアプローチは両利益がと
もに存在しなければならないと考えるため，どちらか一方の利益が欠落する場合，正当防衛および
緊急救助が否定されることになる。さらに，攻撃者の攻撃によって危殆化されるのは，あくまでも
攻撃者が違反する行動規範の実際の統制であり，法秩序全体が危険にさらされるわけではないとの
批判がなされている8。したがって，この見解に対しても，同様の批判がなされうると考えられる。
また，上述の見解は，法確証の利益を採用する理由を，刑法が正当防衛や緊急救助において法益
均衡性を要求していないことに見出す9 が，しかしながら，法益均衡性を要求しないような幅広い
権限が被攻撃者に対して認められることそれ自体は，個人主義的に解決することができると考えら
――
益以外に，保護されるべき個人をこえた利益があることを示しているからというのである。それ故，このよ
うに法秩序が守られるならば，わずかな価値しか持たない利益を守るためであっても，攻撃者の大きな利益
を侵害してもよいと考えるのである。
10 後述の4c）参照。
11 法確証の利益が正当防衛および緊急救助の正当化根拠となりえないのは，法確証の利益の具体的な内容（規
範的妥当性の防御，経験的妥当性の防御，法理念の防御）を検討すると，違法な攻撃によっても規範の妥当
性が失われるわけではないこと，規範の実効性が保たれるためには実際に人々が規範に則して行動する必要
があるが，防衛者の防御にあった攻撃者が必ずしも規範に則した行動をとるとは限らないこと，空間や時間
から独立した法理念は正当防衛や緊急救助の保護客体となりえないこと，などの理由により否定されるから
である。詳細は，拙稿・前掲註（8）109頁以下参照。
12 Vgl. Engl äander,［Fn.2］S.43f.
13 正当防衛および緊急救助が私人対私人の関係にあることについては，拙稿・前掲註（8）109頁註 6 参照。
14 拙稿・前掲註（8）119頁以下参照。
15 拙稿・前掲註（8）109頁以下参照。
れる10。また，法確証の利益それ自体も，別稿ですでに検討したように，正当防衛および緊急救助
の正当化根拠とはなりえない11。この見解から法確証の利益を除いて，自己保存本能のみから正当
化根拠を説明しても，次のような異議が考えられるのである。つまり，自己保存本能は正当防衛権
限および緊急救助権限の正当化根拠に特別適しているわけではなく，たとえば，自己保存の利益に
基づくと，攻撃者を侵害するのみならず同様に攻撃者以外の他者を侵害することも要求することが
可能となってしまう。また，自己保存利益に基づくと，防衛者は自身を保護するために防衛するわ
けではないために，緊急救助を根拠づけることができないという異議が唱えられるのである12。さ
らに，この見解は，自己のための正当防衛と同様に，他人のための正当防衛においてもまた私人対
私人の関係，すなわち水平的な関係が問題となることを見落としているようにも思われる13。それ
故，仮に緊急救助者が被攻撃者と異なりまさに急迫不正の侵害を受けたものでなくとも，被攻撃者
のかわりに攻撃を防御している限りでは，緊急救助者もまた攻撃から保護される必要があると考え
られるのである。
．緊急救助に関するドイツの学説
ドイツにおける正当防衛および緊急救助の学説は，個人主義的アプローチ，超個人主義的アプ
ローチ，コンビネーションアプローチに分類される。これらのアプローチのうち，別稿においてす
でに超個人主義的アプローチおよびコンビネーションアプローチに検討を加え，これらの問題点を
指摘したが，これら両アプローチは否定されることが明らかとなった14。とりわけ，この 2 つのア
プローチが重要視する法確証の利益は，すでに検討したように，法確証の利益の具体的内容―規範
的妥当性の防御，経験的妥当性の防御，法理念の防御―をみても，結局のところ正当防衛および緊
急救助には適さないことが明らかとなった15。したがって，残る個人主義的アプローチが正当防衛
権および緊急救助権を根拠づけるのに適していると考えられるのである。そこで，本稿では，法確
証の利益を用いることなく正当防衛権および緊急救助権の正当化根拠を説明する，この個人主義的
――
16 なお，Recht と表記されているものに関しても，文脈上必要に応じて「権利」と訳した。
17 Engl äander,［Fn.2］S.38Š.
18 Heiko Hartmut Lesch, Notwehrrecht und Beratungsschutz, 2000, S.31f.
19 Hugo H äalschner, Die allgemeine strafrechtlichen Lehren, 1881, S.475.
アプローチに着目し，さらにその見解がどのように正当防衛権および緊急救助権を正当化するのか
を検討していきたいと考える。
．権利に基づく正当化
正当救助としての緊急救助は，正当防衛の一種であり，その特殊事例である。このことから，本
稿では，正当防衛一般の正当化根拠に論究の主題を限定し，とりわけ，正当防衛の正当化根拠を権
利（subjektive Rechte, Rechte16）であるとするエングレンダーの権利論拠に着目したい。この権
利論拠自体の探究に移る前に，エングレンダーが前提とする個人的権利が一体どのようなものであ
るかという点については，エングレンダー自身も現に法哲学的観点から詳述しており，したがって
ここで立ち入った考察を加えておくことがその論拠を理解するためにも必要不可欠であると思われ
る。そこで，本章では，はじめに権利論拠で重要となる個人的権利の構造や機能について，その具
体的な内容を明らかにしたうえで，権利論拠による正当化アプローチの検討へと移りたい。
まず，この見解が属する個人主義的アプローチについて簡単に説明したい。個人主義的アプロー
チによれば，急迫不正の侵害により危険にさらされているのは，法律上認められた，被攻撃者の個
人法益であるとされる。たとえば，被攻撃者の生命や身体の完全性，移動の自由などである。この
ように，正当防衛および緊急救助の目的を被攻撃者の個人法益と捉えることで，ドイツ刑法典32
条の文言とも合致すると考えられるのである。近年，このような個人主義的アプローチが再び支持
を集めているというが，このように防御客体は一致しているものの，しかしながら，防御権限の根
拠づけにおける見解の一致はみられない。たとえば，自然法論拠や自己保存論拠，被攻撃者が未熟
かつ苦境にあるといった論拠が主張されているが，その中でもエングレンダーは，特に権利論拠が
重要であると考えているのである17。
攻撃者に対して存在する被攻撃者の権利によって，正当防衛および緊急救助を根拠づけるのが権
利論拠である。この権利論拠の根本思想をなすのは，権利と防御権限との結びつきである。たとえ
ば，ハイコー・ハルトムート・レッシュ（Heiko Hartmut Lesch）は，被攻撃者の防御権限は，
「当該法益に関する被攻撃者の権利から直接導き出されうる｣18 と述べている。さらに，フーゴー・
ヘルシュナー（Hugo H äalschner）は，「各人に当然に帰属する権利はその権利行使の権限を必然的
に伴う。そして，権利それ自体，目的決定に適した権利の使用だけでなく，同様に，損傷や侵害に
対する法益保護や不法の阻止に向けられたそれぞれの活動にもあらわれている｣19として，権利と
防御権限との関係を指摘している。これらの指摘をうけて，エングレンダー自身もまた，正当防衛
および緊急救助は，権利それ自体に帰属する諸性質によって根拠づけられるべきであると主張す
――
20 Engl äander,［Fn.2］S.68.
21 以下で述べる権利に関する分類は，Engl äander,［Fn.2］S.68Š. を参考にした。
22 要求とは，つまり個人的請求権のことである。Vgl. Engl äander, in: Matt/Renzikowski, StGB Kommentar,
2013, §32, Rn.4.
23 Engl äander,［Fn.2］S.69.
24 Engl äander,［Fn.2］S.69.
25 Engl äander,［Fn.2］S.69f.
26 Engl äander,［Fn.2］S.70, Anm.279. で，エングレンダーは，自由を認めること（Freistellung）と要求との
コンビネーションに，しばしば，権利のもっとも重要な性質が見受けられると述べられている。
る。しかしながら，ここで問題となるのは，正当防衛および緊急救助を権利の性質に結びつけるこ
とが，実際に正当防衛や緊急救助の正当化アプローチを論じるうえで説得的であるかどうか，とい
うことである20。そこで，この問いに対する答えを明らかにするため，以下の 4 つの観点を検討し
たい21。
. 権利の構造
権利について検討をおこなう前に，まず，権利が有する構造を把握したい。権利は一般的には，
a）担い手，b）名宛人，そしてc）権利の対象の 3 つの要素から成り立っている。さらに，権利は，
本質的に 3 つのカテゴリーに分類される。それが，要求（Anspr äuche)22，自由（Freiheiten）そし
て資格（Kompetenzen）である23。
これらの要素や分類から権利をみると，第一に，諸要求と名宛人とが結びつけられる。その際，
たとえば権利の担い手の行為あるいは性質を侵害しないという不作為と同様，積極的な行為もまた
問題となる。すなわち，権利の担い手が名宛人に対してある行動を要請する場合に，名宛人はその
ように行動する義務を負うのである。この場合に，名宛人に対する権利の担い手の個人的請求権が
存在するのである。たとえば，権利の担い手 T が A に対して，T 自身の身体の完全性を侵害しな
いように要求する場合，まさに A は T の身体の完全性を侵害しないという義務を負うのである24。
次に，自由は，権利の担い手の行動と結びつけられる。その際，自由はさらに，強化されていな
い自由と強化された自由とに分類されるが，権利の担い手の行動と結びつけられる限りで重要とな
るのは，強化された自由である。この強化された自由は，自由の行使が特定の禁止あるいは命令に
よって保護される場合に存在する。たとえば，T が A に対して，T の所有物を T の意思に基づい
て利用するという自由な地位（Freistellung）にいる場合が考えられる。この場合，自己の所有物
を利用できるという T の自由は，A によってこの自由な利用を妨げられないという要求を意味す
るのである。そして，名宛人である A は，T の自由な所有物の利用を妨げないという義務を負う
のである25。そして，権利にとって重要なのは，この自由と要求とが結びつくことである。つま
り，権利の担い手の自由は，それだけでは名宛人からの侵害を受けることも考えられうる。そこ
で，名宛人の行動を義務づける要求と結びつくことによってはじめて，権利の担い手の自由は保護
されうるのである26。
――
27 Engl äander,［Fn.2］S.70.
28 Engl äander,［Fn.2］S.71f.
そして，この自由から区別されるのが資格である。この資格はさらに，単に許可するあるいは自
由を認める，すなわち，「許容（D äurfen）」と法的能力としての権能（K äonnen）とに分類されるが，
とりわけ，後者の法的能力としての権能が重要となる。このような資格の本質は，他者の権利や義
務を創造し，変更し，そして排除するという権限を与えられている，あるいは授権されていること
にある。たとえば，T が遺言状で A を相続人に指名したために，A が相続権を得たような場合。
このような場合，権利の担い手である T は，その資格によって，A を相続人に指名することがで
きる。しかしながら，T はその資格によって名宛人 A の行動を義務づけることはできないのであ
る。なぜなら，資格は，権利の担い手の法的能力としての権能のみに従事するが，名宛人に特定の
行動を義務づけるものではないからである。したがって，この例に沿って言えば，T はその資格
によって A に対する相続権を創造することはできるが，A に対して特定の行動を義務づけること
はできないのである。このように，名宛人に対して行動を義務づけることのない資格は，それ故，
強化されていない自由と同様に，正当防衛権および緊急救助権の根拠づけにとっては重要とはなら
ないのである。したがって，正当防衛権および緊急救助権を根拠づけるためには，もっぱら，要求
要素をそなえている権利，つまり，名宛人に行動を義務づけることのできる権利のみが重要になる
と考えられる27。
. 権利の機能
この要求要素をそなえた権利は，原則的に，保護機能（Schutzfunktion）を有する権利と移転機
能（Transferfunktion）を有する権利とに区別される。ある権利が保護機能を有するのは，名宛人
の行動に向けられた権利の担い手の要求によって特定の法益が保護されるような場合である。たと
えば，T が A に対して侵害をしないよう要求する場合，T の要求は，T の身体の完全性を保護す
るのに役立つ。これに対して，ある権利が移転機能を有するのは，名宛人の行動に向けられた権利
の担い手の要求が，法益の譲渡を保証するような場合である。たとえば，買い手（権利の担い手）
が，売り手（名宛人）に対して，購入物の譲り渡しを要求する場合，この要求は買い手の財産取得
に役立つのである。機能に関するこの 2 種類の区別に関して，ドイツ刑法典32条との関係でどち
らの機能がより重要であるかが明らかとなる。正当防衛および緊急救助は，被攻撃者の諸法益を攻
撃から防御するために行われる。このことから，防御の目的は，脅かされている個人の法益を保護
することにあると言えるだろう。それ故，ドイツ刑法典32条に基づく防御権限の正当化にとって
は，保護機能を有する要求のみが重要となるのである。単に移転機能のみを有する要求はこの点で
除外されるのである。したがって，正当防衛権および緊急救助権の根拠づけにとって重要となるの
は，要求要素をそなえた権利のなかでも，保護機能を有する権利なのである28。
――
29 ただし例外的に，絶対的権利は積極的な行為を要求することができる。Vgl. Engl äander,［Fn.2］S.72.
30 Engl äander,［Fn.2］S.72.
31 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten.Werkausgabe Bd.8.Hrsg.von Wilhelm Weischedel,1956,S.345.
イマヌエル・カント（樽井正義・池尾恭一訳）『カント全集11』（2002年）58頁参照。
32 Engl äander,［Fn.2］S.72f.
このような保護機能を有する権利のもとでは，通常，権利の担い手が特定の人だけではなく，あ
らゆる人に対して有する絶対的な権利が重要となる。こうした権利はまた，生命権，身体の完全性
に対する権利そして財産権などに代表される普遍的な法益を保証することになるものと考えられ
る。たいていの場合，保護機能を有する権利は，不作為を義務づける29。すなわち，それぞれの権
利によって示され，権利の担い手に割り当てられた法益を誰も侵害してはならないということであ
る。このように，名宛人の行動を義務づける権利は，防御権（Abwehrrecht）とも呼ばれる。そし
て，この防御権により，権利の担い手に自由な領域（Freiheitsraum）が創造されることになる30。
そして，この領域内では，権利の担い手は「他の人の強制する選択意志から｣31 の独立，つまり自
由なのである。
ここで次のような問いが提起されることになるだろう。名宛人に保護を実現するための行動を義
務づけるために，なぜ，他の法規範ではなく，権利が必要とされるのだろうか。ここで，権利と他
の法規範を区別することで，エングレンダーはこの問いに対する答えを示している。他の法規範に
よれば，権利の担い手は，他者に向けられた命令あるいは禁止によって利益を受ける，すなわち単
に法の反射というかたちで利益を受ける単なる受益者である。また，この法規範は名宛人に向けら
れたものではなく，誰か，に向けられたものである。これに対して，この権利によれば，権利の担
い手は，名宛人に対して自身の法益を侵害することを回避あるいは妨げるような特定の行動を要求
することができる地位を手に入れるのである。そしてまた，名宛人に対して行動を義務づけること
から，権利はまさに名宛人に向けられたものなのである。このように両者を区別すると，受益者が
単に法の反射というかたちで利益を得るが，しかしながら特定の行動を要求する権限のない法規範
の場合とは異なり，権利の担い手から保護が再び簡単に奪されることはありえないのである。そ
れ故，名宛人に対する要求が保証されるためには，法規範ではなく，権利がまさに必要とされるの
である32。
. 権利の正当化
このように権利の担い手の要求を保証する権利は，権利の担い手の地位を著しく改善することか
ら，権利の担い手にとってはまぎれもなく好ましいものである。しかしながら，名宛人の観点から
すれば，この権利から生じる自己の負担こそが問題となる。なぜなら，権利は，権利の担い手に対
する義務を名宛人に課すことによって，名宛人の行為の自由を―場合によっては深刻に―制限する
からである。そこで問題となるのは，なぜ権利の担い手が名宛人に対して，法益侵害回避の要求を
――
33 Engl äander,［Fn.2］S.73f. und S.40Š. この点につき詳細は，Armin Engl äander, Moralische Richtigkeit als
Bedingung der Rechtsgeltung? Eine erkenntnistheoretische Kritik, in: ARSP90, 2004, S.8697. アルミン・エ
ングレンダー（増田豊訳）「道徳的正当性を法的妥当の条件として捉えることは可能か―認識論的批判―」
法律論叢83巻 1 号（2010年）303頁以下参照。
34 Engl äander,［Fn.2］S.74f. なお，Armin Engl äander, Rechtsbegr äundung durch aufgekl äartes Eigeninteresse,
in: JuS, 2002, S.536. によれば，これは，基本的な道徳的および法的な規範そして制度を，個々人の合理的な
自己利益（Eigeninteresse）に基づいて正当化するアプローチに基づいたモデルである。その際，道徳的・
法的な秩序は，人間が共同生活をするための道具として理解されている。この秩序は，人間が，その個人的
な利益および願望（たとえば，生命，身体の完全性，幸福）をよりよく実現することに役立つのである。そ
して，この理解によると，諸規範は，人間によって取り決められたものである（Konvention）であるという。
したがって，このような取り決めは，この取り決めが人間の具体的な目標や利益をよりよく実現する前提と
して，あらゆる人間の自己利益（Eigeninteresse）を均一化する限りで，合理的に正当化されうるというの
である。
35 Engl äander,［Fn.2］S.74.
することが可能であるのか，ということである。すなわち，権利の実質的な正当化がここでは問題
となるのである。
この権利の正当化に関しては，客観的根拠づけと，主体としての個人の見地を重視する主観的根
拠づけが考えられる。しかし，エングレンダーは，客観的根拠付けを否定する。なぜなら，権利を
客観的に根拠づけるアプローチは，規範が客観的な意味において妥当していること，そしてこの規
範の妥当性が経験的にあるいは理性によって認識しうるということを前提としているからである。
しかしながら，こうした前提は，認識論的な分析に耐えうるものではない33。それ故，エングレン
ダーは権利を客観的に根拠づけるのではなく，主体としての個人の見地に依拠して主観的に根拠づ
けようと試みるのである。この主観的根拠づけアプローチの基礎をなすのは，実際の願望，目標そ
して欲求，すなわち当事者である個人の利益である。権利は，この利益を充足するのに役立つ限り
で，根拠づけられたとみなされうるのである。そして，権利の正当化は常に，主体（Subjekt）の
利益関心と相対的にのみ結びつくのであり，このことから主観的（subjektiv）根拠づけと呼ばれ
ているのである34。そして，権利がすべての当事者の利益関心に適うならば，その権利は相互主観
的に正当化されたとみなされるのである。したがって，主観的アプローチによれば，権利が妥当す
ることに対して利益が認められる場合，権利は正当化されることになる。権利の担い手は，このよ
うな権利が存在することで，利益を得ることができるが，その権利を名宛人に対しても正当化する
ためには，名宛人にも同様に利益が認められるということを証明できなければならない。このよう
な主観的利益は，権利の担い手だけでなく名宛人に対しても正当化されうる。それにもかかわら
ず，権利はその名宛人に義務を課し，そしてその際―少なくとも見かけのうえでは―名宛人は不利
益を負うことになる。このように，名宛人に対する不利益を課すことがどのようにして可能となる
のかが，次の問いとなる35。
では，なぜ，名宛人に対して義務を課すことが可能になるのだろか。名宛人の地位にある者から
すれば，他者に対しては権利の担い手や権利者の地位が認められる一方で，自身には，もっぱら名
――
36 Engl äander,［Fn.2］S.75.
37 Engl äander,［Fn.2］S.74f.
38 Engl äander,［Fn.2］S.75f.
39 ホッブズ（角田安正訳）『リヴァイアサン 1』（2014年）216頁以下参照。
40 ホッブズ・前掲註（39）217頁。
宛人の役割や義務負担者の地位が認められるのみであり，法的関係としては一方的である。そし
て，名宛人の地位にある者にとって，本来このような一方的な法的関係を受け入れる理由はなく，
一方的な義務のない状態を確保することこそが優先に値するのである。しかしながら，次のような
場合には，このような義務づけを認める合理的な根拠が存在するという。すなわち，「ある人が，
義務づけを受け入れるかわりに，なんらかの望ましい財を手に入れる（ein gew äunschtes Gut）こ
とができ，これにより，結果的に義務づけられることはないが，財も手に入れられない状態と比べ
て，より良い状態に置かれる場合である。」36 この場合，権利を認めるということは，その者が得よ
うと努力する利益に対して対価（Preis）が支払われうるということを意味する。それ故，ある人
は義務づけられるかわりに，その対抗策として同様の権利を行使することができることになるので
ある。たとえば，A が T からの，身体の完全性を侵害しないで欲しいという要求を受け入れるの
は，T がこの要求をする前提として，T 自身も A に対して，A の身体の完全性を侵害しないよう
義務づけられているからである。これにより，一方的な法的関係ではなく，相互的な法的関係が存
在することになり，この場合，すべての人が，権利の担い手の地位も名宛人の地位も占めることに
なるのである。ただし，そのような権利の交換は，権限によって獲得した利益が義務づけによって
生じたコストより大きいと証明される場合にのみ，そのつどの名宛人の利益となるのである37。
そこで問題となるのは，なぜ権利があることにより根拠づけられる利益が，義務に存在する不利
益よりも優位にあるといえるかということである。これに答える際に注意しなければならないの
は，この答えがすべての人，少なくともほとんどのすべての人にあてはまるものでなければならな
いということである。なぜなら，この義務は，原則的にすべての人が負うからである。このことを
何人かの名宛人だけではなく，すべての権利の名宛人に対して正当化したいならば，互換的な権利
・義務システムの制度（Einrichtung）が，実際にあらゆる人の利益になるということが説明され
なければならない。その際に出発点となるのはホッブズの自然状態構想であるという。すなわち，
いかなる規範も人間の共同生活を調整することのない，完全に自由な状態を仮定することである。
では，このように完全に自由な状態，すなわち，そこに住む関与者の行動が決して権利や義務によ
って規制されることのない世界はどのような性質を有しているのだろうか38。この問いに対し，ホ
ッブズは有名な回答を与えている。すなわち，「万人の万人に対する戦争｣39 がこのような自然状態
を支配するというのである。そして，この戦争は，「戦闘ないし戦闘行為に携わっているときだけ
が戦争だというわけ」ではなく，「戦闘によって争う意思を十分に示しているなら，戦闘と戦闘の
合間も戦争｣40 となるのである。したがって，ホッブズによれば，完全な自由状態は，潜在的な戦
――
41 ホッブズ・前掲註（39）212頁以下参照。
42 カント・前掲註（31）153頁参照。
43 したがって，完全に自由な状態は，あらゆる人にとって重大なリスクを含んでいるのである。すなわち，あ
る人が自身の利益を充足させるために他者を侵害する場合，そこには身体傷害あるいは殺人までも含まれる
が，こうした侵害の被害者となりうるのである。Vgl. Engl äander,［Fn.2］S.77.
44 Engl äander,［Fn.2］S.77.
争状態と同じことを意味するのである。このような状態が生じる原因を，ホッブズは人間の 3 つ
の本性に求める。第一に，敵愾心である。これに基づいた侵略は利益の獲得を目的とする。第二
に，猜疑心である。この猜疑心に基づいた侵略は安全を確保するために行われるが，この目的を達
成する過程で相手を撲滅または征圧しようと努める。第三に，名声であり，自負心に基づく侵略は
この名声を得るために行われる41。このような状態に関連して，カントもまた以下のように述べて
いる。「暴力行為に対して個々の人間や人民や国家は互いに決して安全ではありえない」のであり，
「そうした事態は，だれもが自分にとって正しくかつ善いと思われることを行い，この点で他の人
の意見に左右されないという，だれもがもつ固有の権利に由来する」というのである42。このよう
に，すべての人が，その者の利益をその者の好きなように，すなわち，そのつど他者の利益を考慮
することなく追求することが自由にできる限り，この自由の行使は，もっぱらこの自由の行使がし
ばしば相互に調和しえないという理由のみですでに，紛争の絶え間ない危険を存続させているので
ある43。
このような紛争状況は，利益充足の観点からは決して満足しうるものではない。それ故，あらゆ
る関与者は，そのつど関係する他者が彼らの自由の利用を制限することに相当の利益関心を示すの
である。このことは，ただし，他者の自由を制限する関与者自身がまた，自身の自由の制限を受け
入れる場合にのみ，そのきっかけを有することになる。実際，あらゆる関与者にとっては，述べら
れたようなリスクや完全に自由な状態の危険を考慮して，他者の一定の行為から保護されることが
かなり重要であると考えられるのである。そのために，あらゆる関与者は，また，自身の行為の選
択肢を放棄する用意ができているのである。たとえば，T によって侵害されないという大きな利
益を A が有している場合，これを優先させたいために，A は T を侵害する可能性よりも，自身の
身体の完全性を保証する方により高い重要性を見出すのである。そして，同様のことは T にも当
てはまる。このような場合に互いに自由を制限することは合理的であり，このことから，人はみな
他者を侵害しないよう義務づけられると同時に，他者が侵害しないよう要求できるようになるので
ある。以上のことから，関与者は，自身の利益関心のために，互換的に権利・義務のある状態を完
全に自由な状態よりも好むのである44。例であげたように，A は自己を保護することに関する利益
関心がきわめて高いために，T を侵害するという選択肢を放棄したのである。つまり，完全に自
由な状態のままでは侵害を受けるリスクを伴う。こうした状態を解消するためには，他者の自由を
制限することが必要である。しかしながら，そのような一方的な制限を受け入れる者は存在しな
い。そこで，他者の行為を制限する者自身もまた自己の自由を制限するのである。これが，義務か
――
45 権利と防御権限の連関に関する分類は，エングレンダーによる分類を参考にした。Vgl. Engl äander,［Fn.2］
S.81f.
46 Engl äander,［Fn.2］S.82.
47 カント・前掲註（31）48頁以下参照。
48 カント・前掲註（31）58頁参照。
ら生じる不利益であり，上で述べられた例でいえば，A が T を侵害するという選択肢を放棄する
ことである。しかし，こうした不利益を受けるのは，自身の利益を守るためである。このように，
相互に自由を制限することで，相互の自由を保護するのである。それ故，権利を有することによっ
て根拠づけられる利益は，義務から生じる不利益よりも優先されるのである。したがって，完全に
自由な状態に対して，互換的な権利・義務システムが制度化された状態はあらゆる人に役立ち，そ
して，その関与者は自身の利益関心からこうした状態を好むのである。
. 権利の貫徹
以上のように権利について検討してきたが，この権利と防御権限との連関はどのような点に存在
しているのだろうか。これに関して，2 種類の連関が問題となる。すなわち，概念的連関と機能的
連関である。以下では，この 2 種類の連関について検討を加えたい45。
a) 権利と防御権限の間の概念的連関
仮に権利と防御権限との間に概念上必然的な連関が存在しているということが正しいとすると，
あらゆる権利はすでに，正当防衛権限および緊急救助権限を含意していることになる。言い換えれ
ば，権利の存在から防御権限の存在が強制的に推論されるのである。このような概念的連関につい
ての証明がカントの法論から得られるとする論者も少なからずいることから，まずはカントの法一
般に関する議論を参照したい46。カントは，法を，「そのもとで一方の選択意志が他方の選択意志
と自由の普遍的法則に従って統合されることを可能にする諸条件の総体である｣47とする。したが
って，ここでの法の課題は，相互に矛盾のない行為自由を保証することである。すなわち，「自由
（他の人の強制する選択意志からの独立）は，それが他のだれかの自由とも普遍的法則に従って両
立できるかぎりで，唯一の，根源的な，だれにでも人間であるがゆえに帰属する権利｣48 なのであ
る。それ故，誰かがこの原理に従う法的に許された行為を妨害される場合，不法と認められるので
ある。なぜなら，この妨害（抵抗）は，普遍的法則によれば，自由とともに存在することができな
いからである。
では，このような理解に基づく場合，権利と防御権限との間の連関は，どの程度まで根拠づけら
れうるのだろうか。まず，「不正［不法］であることはすべて，普遍的法則に従う自由を妨害する。
そして強制は，自由への妨害や抵抗である。こうしたことから，ある自由を行使すること自体が普
遍的法則に従う自由を妨害する（つまり不正［不法］である）なら，この行使に対置される強制は，
自由に対する妨害を阻むものであり，普遍的法則に従う自由と調和する，すなわち正しい［法に適
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49 カント・前掲註（31）50頁参照。
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51 カント・前掲註（31）50頁以下参照。
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している］」49 とされる。したがって，「法には同時に，法を侵害するものを強制する権能が，矛盾
律に従って結びついている｣50 のである。それ故に，法と強制を行う権限（Befugnis zu zwingen）
は同じことを意味するというのである51。この論証の基礎をなすのは，物理的法則との類比であ
る。すなわち，「作用と反作用は等しいという法則のもとでの物体の自由な運動の可能性｣52 に類比
するものとみなされているのである。カントの論証は，この物理法則との類比を基礎に置く。具体
的には，自然秩序が物体の相互作用に基づいて生じるのと同様に，自由秩序は相互に強制しあうこ
とによって（durch gegenseitigen Zwang）維持されることになるのである。このようにして権利
と強制権限，つまり権利と防御権限とが結びつけられるのである。
しかしながら，エングレンダーは物理的法則との類比に基礎を置くこの論証に対して異議を唱え
ている。対抗強制（Gegenzwang）は，法的に保護された他者の自由領域に侵入する者を抑制し，
そして侵入者自身の自由領域へと戻させることだけを意味するのではないというのである。このこ
とは，たとえば脅しなどの物理的な力ではない純精神的な強制あるいは，単に押しのけるだけなど
の攻撃者の身体の完全性を侵害しない形での肉体的な強制が問題となる場合に述べられうるかもし
れない。しかしながら，これらのことは攻撃を防御するのには十分ではなく，場合によっては攻撃
者の肉体を壊滅するまでの侵害が必要となるのである。このような場合，侵入者が自身の自由領域
へと戻されるだけでなく，防御者自身もまた必然的に法的に保護された攻撃者の自由領域に侵入す
ることになる。たとえば，自由剥奪に対して，身体への重傷害によって防御する被攻撃者は，自身
の身体的な移動の自由を再び回復するのみならず，同時に攻撃者の身体の完全性も侵害しているの
である。
したがって，対抗強制は，いわば攻撃的な構成要素を含んでいるのである。その際，エングレン
ダーは，2 つの観点が区別されなければならないと述べる。1 つめは，自由剥奪の継続をやめるよ
う攻撃者に強制することは，攻撃者の法的に保証された行為自由を実際には侵害しないというこ
と。なぜなら，法的に保証された行為自由は，自由剥奪という行動選択までも含むものではないか
らである。2 つめは，これに対して，その強制と結びつけられた攻撃者の身体の完全性を侵害する
ことは，侵害を意味するということである。このような観点に区別してみると，上で述べられたカ
ントの論証は，1 つめの観点のみを考慮することにとどまっているのである。そのため，今や防御
措置がどのような範囲で許されるのかについて，すでに権利の保障内容から推論することはできな
いのである。このような理由から，エングレンダーは，権利と防御権限との間のカントによる概念
上必然的な連関を否定するのである53。
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55 攻撃者が自己の自由や利益のために，その領域を越えて他者の自由の領域を侵害した場合，攻撃者はすべて
の権利の停止を受ける。攻撃者が権利の停止を受けたことで，互換的な自由の関係（互いに自由に対する制
限を受け入れた状態）が崩れ，攻撃者はまさに自然状態と同様の状態に置かれることになる。そして，この
関係が崩れたことにより，攻撃を受けている被攻撃者や他の関与者もまた，この攻撃者との関係で，完全に
b) 権利と防御権限の間の機能的連関
ここで，権利と防御権限との間に機能的な連関の可能性が考えられる。このような可能性が考え
られるのは，防御権限を認めることが権利の保護機能を考慮して要請される場合である。この機能
的連関を根拠づける際に出発点となるのは次のことである。すなわち，あらゆる人は，互換的な権
利・義務システムの妥当性に利益関心を持っているが，しかし，そのことからあらゆる人が自身の
義務を遵守する素質を有しているということを簡単には推論できないという洞察である。ある関与
者は，完全に自由な状態と比べて，一般的な法によって規制された状態の利益を享受するが，しか
しながら，自由を享受するという観点からみれば，関与者は，制限から逃れることを優先するので
ある。つまり，ある関与者（この者を A とする）は，自己のために他者による規範遵守を確保し
つつ，他方で，自身の規範遵守という形でのコストから解放される行為戦略を選択するのである。
しかし，このことはまた，A が決して自身の義務を遂行する準備がないことを意味するわけでは
ない。むしろ A は，自身が義務違反的にふるまうことで，他者が自身にとって望ましくない方法
で，たとえば将来的な協力から排除するという形で反応するかもしれないということを計算に入れ
るだろう。したがって，協力の断絶という危険は，A に対して，自身の義務を遵守するよう動機
づけることができるのである。しかしながら，A の準備は，そのように協力を断絶させられるこ
となしに，他者の権利を侵害することができると A が信じるときに終了する。たとえば，A が被
害者と将来再び会うことはない，あるいは，他者が一度きりの違反を協力終了のきっかけとしたり
はしないことを当てにしている場合である。さらに，A が義務違反によって得られる短期の利益
のために，長期の不利益を我慢することも考えられうるのである54。したがって，単に将来の協力
から A を除外するということだけでは，A を義務遵守へと動機づけるには不十分であると考えら
れるのである。
では，法共同体の構成員が，法に忠実に行動する関与者の負担となるような行動を助長するつも
りがないならば，どのように規制すれば義務違反に対処することができるのだろうか。第一に，構
成員は，義務違反の直接的な効果として攻撃者の権利を停止する（suspendieren）ことについて合
意することができる。結局のところ，攻撃者に対して権利を認めることは，攻撃者自身が他者に同
一の権利を認め，そしてこのことから生じる義務を守ることが期待されうる限りで合理的であると
考えられるのである。ある構成員，つまり攻撃者が攻撃にでた場合，被攻撃者および他のすべての
関与者は，任意の方法で攻撃を防御して良いことになる。なぜなら，彼らは，攻撃者との関係で，
その者の行為がまったく規範的な制限を受けない完全に自由な状態にいるからである55。それ故，
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自由な状態へ戻されるということを意味するものと考えられる。なお，角田・前掲註（39）214頁以下，ホ
ッブズの自然状態に対する理解によれば，侵害を受ける者は，自己保存に必要な一般的に許される範囲内で
防御をすることもあるが，自己の安全を図るのに必要な程度を越える場合も考えられうるのである。つま
り，自己保存のためならば，その防御の範囲は増大する一方であり，そうした防御はまた自然状態において
は許されるのである。
56 また，法共同体の利益から攻撃者を除外しても，開かれた社会においては，誰が権利を有する法共同体の構
成員であるのか誰が権利を有していないのかを認識することが困難である。そのため，こうした除外は，一
見して誰が権利を有しているのか認識することのできる小グループであれば役立ちうるのである。Vgl.
Engl äander,［Fn.2］S.86.
57 Engl äander,［Fn.2］S.85f.
自身の義務を実際に履行する者のみが法共同体の構成員であり続け，そのような者にのみ権利の妥
当性が存続するのである。したがって，あらゆる関与者は，義務違反をした場合には，法共同体の
利益から除外され，そして自然状態の不利益を被ることを考慮しなければならないのである。しか
しながら，自然状態に復帰することは，攻撃者のみならず同様に法共同体の構成員にとっても不利
な結果となる。法共同体から除外された者同士が結合し，これにより，構成員にとって著しい危険
やリスクを含んだ規範自由の状態が存続することになる。それ故，権利システムを制度化すること
によって得ようとされた保護を考慮すると，除外というかたちで解決することは，ほとんどこの目
標に到達しえないのである56,57。
第二に考えられるのが，権利を貫徹する特別権限を導入することである。特定の法益を保護する
ための互換的な権利・義務システムとならんで，この権利や義務の遵守を保証するさらなる行為権
限のシステムが二次的なルールとして適用されるのである。その際，名宛人が自発的に自身の義務
を果たさない場合が重要となるので，ここで問題となる権限は強制権限ということになる。この強
制権限は，強制行使の目的から 2 種類に分類される。制裁的な性格，そして防御的な性格であ
る。この制裁的な性格によって義務違反は事後的に罰せられることになる。その目的は，権利の名
宛人を，そのような処罰についての知識を通じて，名宛人にすでに他の理由から義務遵守の素質が
ない場合にも自身の義務を遵守することへと義務づけることである。これに対して，この制裁的強
制行使ではなお権利によって保護された財を侵害から完全に妨げることができない場合に，強制行
使は防御的な性格を有するのである。この防御的強制行使の目的は，―少なくとも通常は―権利の
名宛人の動機付けに働きかけることではなく，権利を侵害しようとする［権利］侮辱者の物理的な
力を征圧することを目的としている。ただしその際，このように防御権限と同様に制裁権限を有す
る強制行使は，攻撃者の一定の権利に制限されることになる。すなわち，攻撃者の権利の全体的な
停止（Suspendierung）が問題となるのではなく，この権利が強制行使と対立している限りでのみ
相殺（Aufhebung）されるのである。たとえば，自由刑を執行するために，行為者の移動の自由に
ついての権利を制限することはできるが，生命権あるいは身体の完全性に対する権利を制限するこ
とはできない。このような制裁的強制行使を導入することが，実際にすべての関与者の利益になる
と言うことは容易に理解することができる。事実上の制裁執行の蓋然性が十分にある限りで，あら
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59 制裁的強制行使によれば，名宛人が義務に違反した場合，事後的な処罰の執行あるいはその執行が行われる
という威嚇によって名宛人を義務遵守へと動機づけ，それにより権利システムの安定化をもたらし，法益の
保護に資することができる。しかし，被攻撃者は，威嚇による義務づけが失敗した場合にまさに法益侵害を
受けるのであり，また，事後的な制裁によると自己の法益への侵害を甘受しなければならなくなる。これに
対し，防御的強制行使は，その目的を権利侵害に向けられた肉体的な力を攻撃者に及ぼすとすることで，ま
さに今侵害を受けている被攻撃者が法益侵害を甘受することなく攻撃者に対して義務づけを強制することが
できる，ということを意味するものと考えられる。
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ゆる関与者は自身の義務を果たそうと動機づけられるのである。このように，制裁的強制行使の威
嚇に関する関与者の知識は，名宛人に義務と合致した行動をする機会を増やし，そしてそれによ
り，すべての人によって望まれた権利システムの安定化がもたらされるのである。すなわち，制裁
的強制行使は，権利の客体を形成する法益を保護するのに役立つのである58。
このように制裁的強制行使によって法益が保護される一方で，では，防御的強制行使が特別な権
限であると認められるのはどのような理由に基づくのだろうか。これに関して，防御的強制行使が
2 つの困難さを除去することが挙げられる。第一に，名宛人が義務に違反したとしても，権利の担
い手の一定の法益を名宛人の侵害から保護するという権利の目的を達成することができる。権利の
担い手は法益侵害を甘受する必要はなく，名宛人に対して，名宛人に義務づけられる行動の実行，
すなわち，侵害行為を控えることを強制することができるのである59。第二に，権利の停止により
生じる自然状態への復帰を回避することができる。いわば紛争を法的に囲い込むことができるので
ある。このように，防御権限によって権利の目的が達成され，また権利停止により生じる危険やリ
スクを回避できることから，防御権限は権利の保護機能と結びつけられるのである60。
ただし，その際，このような法的な囲い込みが，完全に自由な状態にいるかのように攻撃的な行
動をする名宛人にどのような利益を与えるかということが問われる。この問いに対する答えは，次
のことを考慮した場合に得られる。すなわち，ある関与者が他者の権利に対して違反したとして
も，そのことから原理的に他の権利まで尊重する準備がないということは推論されない，というこ
とである。たとえば，A が T の財産権を無視した場合，このことは，A がまた T の生命権や身体
の完全性に対する権利までも侵害する気があることを意味するものではない。そのため，攻撃者を
法共同体の利益から除外し，自然状態に戻すことは望ましくないと考えられるのである。それ故，
法に忠実な関与者の観点からも，攻撃者を自然状態に戻すことは望ましくないと考えられる。自然
状態では，攻撃者はたしかに法共同体の利益から排除されることになるが，これにより完全に自由
な状態が生み出されてしまい，かえって永続的な危険源となってしまうのである。そして，法共同
体からの排除に期限を設けたとしても，攻撃者を解放することは，権利の担い手の負担となるよう
なリスクをエスカレートさせる危険をはらんでいる。攻撃者がもはや失うものはなにもないと知っ
ているならば，彼にとって，権利の担い手の法益を侵害する場合になんらかの遠慮をする理由はも
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62 Engl äander,［Fn.2］S.89.
63 Engl äander,［Fn.21］§32, Rn.4.
はや存在しないのである。これらのことを考慮すると，自然状態に戻ることによって強制行使を手
放すことに比べて，強制行使を許容するのみならず，同時に規範的に限界づける権限を導入するこ
との方が解決策として優れているのである61。
c）権利を貫徹する必要性
以上のように強制権限について検討してきたが，そもそもなぜ被攻撃者の権利を強制的に貫徹す
ることが，あらゆる場合に，対立する攻撃者の権利よりも優先されるのだろうか。この問いに答え
るためには，権利の正当化根拠を今一度確認することが必要となる。互換的な権利・義務システム
を構築することは，完全に自由な状態と比べて，すべての関与者を優遇するのに役立つ。この互換
的なシステムにおいて，関与者は他者の自由を制限するという利益を得る一方で，自身もまた行為
自由を制限されるという不利益を負う。このような場合に，攻撃を防御するための強制行使が，必
要性の要件を越えて，たとえば法益均衡の要件によって限定されるならば，攻撃を受けた権利の担
い手は完全に自由な状態と比べてよりよい状態ではなく，より悪い状態に置かれることになる。場
合によっては，権利の担い手は，防御を許されることなく，違法な行動による法益侵害を受け入れ
なければならなくなる。被攻撃者が自由の放棄というコストを選択しなければならないということ
は，その際得ようと努力された利益を得ることにはならない。義務を引き受けたことへの対価とし
て自身の法益に対する保護を高めるはずが，このような場合には，その保護が減少することになる
だろう。このことは，被攻撃者の一方的な自由の放棄も同然であり，被攻撃者はもっぱら名宛人の
役割と義務負担者の立場のみを占める者と同様の状況，つまり保護のない状態に置かれることにな
るのである。このように一方的な拘束を受け入れるような動機を有する者は存在しない。したがっ
て，必要性の要件を越えた制限を強制権限に課すことは根拠づけられえないのである。このような
制限を課すことなく，その権利を貫徹することで，自身も義務づけられているという点で不利益を
負っている被攻撃者を保護のある状態に置き，その法益の保護を高めることができるようになると
考えられるのである62。
その際，権利を有する被攻撃者をみると，彼は確かに攻撃者に対して行動を義務づけることので
きる個人的請求権を有してはいるが，しかし，それは単なる要求にすぎない。義務づけられた名宛
人が義務違反をする可能性は十分に考えられうる。このように単に要求するだけでは，その実効性
は担保されない。それ故，権利は強制権限と結びつけられ貫徹されることで，はじめてその効力を
発揮することができるのである63。
. 第三者による防御権限の行使
以上の検討を踏まえた上で，もっとも問題となるのは，防御権限を行使することができるのは誰
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64 なお，国家による危険防御と緊急救助との関係については他稿にその検討を譲るが，たとえば，危険防御に
おいては許されていない措置を，正当防衛において比例性がないことを理由に，ドイツ刑法典32条に基づい
て根拠づけることができるのか，といった問題が生じる。これに関しては，Engl äander,［Fn.2］S.152Š.参照。
65 Engl äander,［Fn.2］S.90. このような理由から，緊急救助には付随的な性質が認められ，たとえば，緊急救
助行為が被攻撃者の意思に左右されるのかといった問題が生じるのである。
66 Engl äander,［Fn.2］S.90f.
か，ということである。防御権限が権利の保護機能によって根拠づけられるのであれば，それぞれ
の事例において権利の担い手と認められた者に帰属すると考えるのが，さしあたり首尾一貫してい
るだろう。すなわち，防御権限が帰属するのは，さしあたり被攻撃者であると考えられるのであ
る。ただし，そのつどの権利の担い手が攻撃者の力（Kraft）を打ち負かすのには限度がある。つ
まり，権利の担い手の力が必ずしも攻撃者の力を越えるわけではない。権利の担い手がいかに屈強
だったり賢かったりしても，1 人のあるいは場合によっては複数の攻撃者から常に身を守ることが
できるわけではない。そこで，実際，あらゆる権利の担い手は，攻撃を防御するために場合によっ
ては他者の救助を用いることができるという選好（Pr äaferenz）を有していると考えられるのであ
る。そこで権利の担い手は，制限された自身の力や能力を広げ，強めるために，他の関与者によっ
て援助されることを望むだろうと考えられるのである。このようにして，権利の担い手は，自身の
防御権限を他者に委ねる（ äubertragen）ことのできるという点に利益を有している。そのため，こ
のように委ねられた場合，緊急救助者には，権利の担い手と同様の範囲で強制行使の権限が与えら
れるのである64。
このように，緊急救助の場合には，防衛者が自身の権利に基づいて防御するわけではなく，あく
までも，攻撃を受けた権利の担い手という他者の強制行使の権限を，この者の代理として行使する
のである65。ただし，緊急救助者は，自己の権利に基づいて行為するのではなく，攻撃を受けた権
利の担い手の権利を，この者の代わりに行使するのである。したがって，このことから，緊急救助
には従属的性質が認められるのである。そのため，緊急救助は，―原理的に―権利の担い手の意思
に左右されることになる66。
. 小括
以上検討してきた権利についてまとめると以下のようになる。まず権利の担い手は，特定の禁止
や命令によって保護された自由を有しており，名宛人によってこの自由を妨げられない，つまり名
宛人に対して行動を義務づける個人的請求権を有している。したがって，第一に権利について重要
なのは，名宛人を義務づけることのできる要求要素をそなえた権利である。
次に，この個人的請求権によって権利の対象となる法益が保護される。このことは，個人の法益
を保護することを防御の目的するドイツ刑法典32条とも合致するのである。さらに，名宛人に特
定の行動を要求する地位を手に入れることができるのは，権利のみであり，この地位を手に入れる
ことで，権利の担い手の保護が再び簡単に奪われることはなくなるのである。したがって，第二に
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重要となるのは，権利の担い手の法益を保護することのできる，要求要素をそなえた権利の中でも
保護機能をそなえた権利である。そして，このような権利によることで，権利の担い手は要求し，
法益を守ることができるのである。
このような権利が貫徹されるためには，強制権限，とりわけ防御的な性格を有する強制権限が必
要となる。防御権限は，名宛人を直接的に侵害することで，名宛人からの侵害を甘受することなく
権利の担い手の法益を保護することを可能にする。法益を保護するのに役立つという機能におい
て，防御権限と権利は結びつけられうるのである。さらに，自身の行為自由を制限されるという不
利益を負った状態でも，権利が貫徹されることで，権利の担い手は法益の保護を高めることができ
るのである。また，強制権限と結びつくことで，確実に権利の実効性が担保されるのである。そし
て，緊急救助の場合には，この防御権限を防衛者が被攻撃者に代わって行使することで，被攻撃者
の法益が保護されるのである。それ故に，緊急救助は，権利の担い手の意思に左右されるという点
で従属的な性格を有することになるのである。
．まとめ
本稿では，正当防衛権および緊急救助権正当化に関するエングレンダーの見解について，その具
体的な内容をみることで，どのように正当防衛権および緊急救助権と権利が結びついてゆくのかを
検討した。確かに，権利それのみでは，正当防衛権や緊急救助権と呼ぶには適していないように思
われる。あらゆる人が権利を有しており，名宛人に特定の行動を要求することができるとしても，
名宛人が必ずしもそうした行動をとるわけではない。自分が相手方に対して自己の法益を守るため
に作為あるいは不作為を要求したとして，相手方が，仮に相互的に相手方自身の法益が守られると
知っていたとしても，そのことについて何らの利益も得られずむしろ不利益しか受けないと感じる
場合や，相手方が権利侵害を好んで行うような場合，要求は単なる要求にとどまることになってし
まう。このような場合，正当防衛や他人のための正当防衛が目的とする法益の保護は達成されえな
い。そのことから考えると，確実に法益を保護することができるように，この権利が二次的なルー
ルとしての防御権限と結びつけられることは，正当防衛および他人のための正当防衛の目的的な観
点からも好ましいものと考えられうる。防御権限が働くということは，すでに急迫不正の侵害状況
にあるということである。このような侵害状況にあって，それ以上の制限を受けることは法益保護
の観点から望ましくないだろう。正当防衛権や緊急救助権は，個人の法益を保護するために存在す
るのであり，したがって，防御権限と結びついた権利が，個人および法益保護という 2 つの点を
満たしうるものと考えられる。したがって，この点で，エングレンダーの見解は正当防衛権および
緊急救助権の正当化根拠に対する重要な示唆を与えるものと考えられるのである。
とはいえ，正当防衛および緊急救助には，いまだ多くの問題が残されている。たとえば，緊急救
助においては，その正当化根拠と関連して被攻撃者の意思の問題が現れる。つまり，通常，緊急救
助は被攻撃者にとって喜ばしいものだろうが，しかし，被攻撃者が他者の救助を望まない場合も考
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67 Engl äander,［Fn.2］S3.
68 また，正当防衛権の制限について，Christian J äager は，正当防衛および緊急救助が法確証原理にまったく左
右されずに存在しうるのかどうか，この点に関する問いが提起されるだろうと述べている。それというの
も，エングレンダーが，たとえば意図的挑発の場合に，正当防衛権を制限するために権利濫用論を援用する
からである。Vgl.Rechtswissenschaft2010,Heft1,S.86Š. こうした問題点もなお今後の検討対象としたい。
えられる。そうした場合に，被攻撃者の意思に反してまで，その被害者を救助するために緊急救助
を行うことが認められるのかという問題である（いわゆる強要的緊急救助）。たとえば，被攻撃者
が自身で防御するつもりである場合や，被攻撃者が攻撃者を保護したいと思っている場合（攻撃者
が自分の家族や友人であるような場合）などである。そのような場合，被攻撃者の拒否の意思がど
の範囲まで第三者に対して影響を及ぼすのか。被攻撃者が救助を拒否したとしても第三者は救助を
強要することが可能なのかどうかが問題となる67,68。
以上のように，とりわけ被攻撃者が救助を拒否しているような場合に，権利論拠からはどのよう
な帰結に到るのか，そして，その帰結が合理的なものであるのかという点については，法確証論拠
と対比して慎重に検討する必要がある。本稿で論じた権利論拠は，このような問題を検討する際の
前提を提示するものである。
